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En aquest butlleti, a més de dos interessants comentaris jurisprudencials, el primer sobre la declaraci6 de
nul-litat dels acomiadaments de dones embarassades, a carrec de Carolina Gala i, I'altre, de nou sobre
I'aplicacio dels dies de lliure disposicié al personal laboral, de Xavier Boltaina, us oferim el Projecte de
Llei de mesures en matéria d’ocupacié publica, publicat al Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya el
passat 20 de gener (accés al text), en el qual us hem destacat alguns dels aspectes de més interes.

sentencies

ES NECESSARI COMUNICAR LA SITUACIO D’EMBARAS A L’EMPRESARI PERQUE ES PUGUI DECLARAR LA NUL-LITAT D'UN
ACOMIADAMENT?
Senténcia del Tribunal Constitucional 124/2009, de 18 de maig (accés al text)

Comentada per Carolina Gala

En aquesta senténcia del TC, que reafirma la postura ja defensada a la sentencia 92/2008, de 21 de juliol, es planteja una
quiestié alhora senzilla i molt coneguda -des de la perspectiva dels fets- i alhora complexa -des de la vessant de la
interpretacio de la norma aplicable-. Una treballadora va ser acomiadada sense que la carta d’acomiadament indiqués cap
causa o0 motiu, reconeixent I'empresa la seva improcedencia; pero la treballadora es trobava embarassada en el moment de
'acomiadament, situacié que no havia comunicat a I'empresari. Aquests fets donen lloc a tres interrogants: a) ens trobem
davant d’'un acomiadament improcedent per manca de causa, tal com va reconeixer la propia empresa?, b) o ens trobem
davant d’'un acomiadament nul per raé d'embaras, per vulneracié de l'art. 14 CE?, i, sobre tot, ¢) per tal que un
acomiadament pugui ser qualificat com a nul, la treballadora ha d’haver comunicat préviament el seu embaras a
'empresari?

El TC empara a la treballadora, fent una interpretacié molt protectora del contingut de I'art. 55.5.b) ET, sobre la base dels
segients arguments:

e En el marc de I'art. 55 ET no es pot qualificar mai un acomiadament d’improcedent. L'acomiadament només
podra ser qualificat com a procedent (quan es provi la causa disciplinaria al-legada a la carta d'acomiadament i que,
logicament, no té res a veure amb la situacié d’embaras), o nul (quan no es provi la causa al-legada).

e L’acreditacié del previ coneixement de I'embaras per part de I'empresari no és una exigéncia per a la declaracié de
nul-litat de I'acomiadament efectuat durant el periode d’embaras. Tampoc ho és la prévia notificacié per part de la
treballadora d'aquesta situacio a I'empresari. Per contra, tots els criteris d'interpretacié gramatical, logica i teleologica
aplicables (art. 3.1 del Codi Civil), a més del criteri Ultim i superior, que és el d'interpretacioé d’acord amb la Constitucio,
condueixen a considerar que la nul-litat de I'acomiadament té en I'art. 55.5.b) un caracter automatic, vinculat
exclusivament a I'acreditacio de I’embaras de la treballadora i a la no consideracié de I'acomiadament com
a procedent per motius no relacionats amb ell.

e La regulacié legal de la nul-litat de I'acomiadament de les treballadores embarassades constitueix una
institucié directament vinculada amb el dret a la no discriminaci6 per rad de sexe proclamat en I'art.14 CE,
encara que també s’hi puguin trobar vincles amb d’altres drets i béns constitucionalment protegits, com ara el dret a la
seguretat i salut de les treballadores embarassades (art. 40.2 CE), i la protecci6 de la familia i dels fills (art. 39.1 i 2 CE).

e Sha de distingir el suposit de nul-litat en cas d’acomiadaments discriminatoris 0 amb vulneracié de drets fonamentals
(art. 55.5 primer paragraf), del suposit de I'art. 55.5.b). Aquest Ultim regula una nul-litat objectiva, diferent de la nul-litat
per causa de discriminacio, i que actua en qualsevol situacié d’'embaras, al marge que existeixin 0 no indicis de
tractament discriminatori o, fins i tot, del fet que concorri 0 no un mobil de discriminacio.

e El legislador nacional ha optat per anar més enlla de la Directiva comunitaria, superant els nivells minims de
proteccié en ella previstos. Es configura un mecanisme de garantia reforcada en la tutela de les treballadores
embarassades, reforcament que posseeix, a més, una clara rellevancia constitucional. En primer lloc, des de la
perspectiva prioritaria del dret a la no discriminacié per raé de sexe, que es veu reforcat en dispensar a la treballadora
d'una prova que, de vegades, pot ser enormement complicada i I'exigencia de la qual limitaria I'eficacia del dret
fonamental. Amb aix0 s’eximeix, a més, de la necessitat de demostrar el coneixement per part d'un tercer, d'un fet que
pertany a l'esfera més intima de la persona i que la treballadora pot desitjar mantenir, legitimament, fora del
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coneixement dels altres, i en particular de I'empresa, per mdltiples raons (fins i tot pel desig de preservar un lloc de
treball que es pot veure amenagat com a consequencia de I'embaras).
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e Exonerar de la prova del coneixement de I'’embaras i, amb ella, de tota obligacié de declaracié prévia, substituint-
la per la prova, en cas d'acomiadament, d'un fet fisic objectiu com ho és I'embaras en si mateix, constitueix, sens
dubte, una mesura d’enfortiment de les garanties davant I'acomiadament de la treballadora embarassada,
alhora que és plenament coherent amb el reconeixement del seu dret a la intimitat personal i familiar (art. 18.1 CE).

e Cal recordar que aquesta garantia reforcada abasta, segons l'art. 55.5 b), el temps transcorregut entre la data d’inici de
I'embaras i la data d'inici del periode de suspensié per maternitat.

En definitiva, tal i com ja assenyalava la STC 92/2008, I'acomiadament d’una treballadora que es produeixi entre la
data d’inici de I’embaras -fins i tot quan ella no en tingués constancia- i la data de suspensid per maternitat,
sera nul quan no es provi la seva procedencia per raons alienes a I’embaras, i I'Gnica prova que haura
d’aportar la treballadora es referira exclusivament a la seva situacio fisica d’embaras en el moment de
I’'acomiadament, produint-se, en consequéncia, una inversio de la carrega de la prova.

S’HA POSAT FI AL DEBAT SOBRE L'APLICACIO DE L’ART. 48.2 EBEP AL PERSONAL LABORAL?
Sentéencia del Tribunal Suprem de 8 de juny de 2009, recurs 67/2008 (accés al text)

Comentada per Xavier Boltaina

En nimeros anteriors del Butlleti del CEMICAL (nim. 61 i 77) es van analitzar diversos pronunciaments judicials que han
debatut I'aplicacié dels dies de lliure disposicio (art.48.2 EBEP) al personal laboral. La STS objecte d'aquest comentari
sembla que posa punt i final al debat, ja que desestima el recurs que es va presentar contra la SAN de 25 de gener de 2008
(comentada en el nim. 61), sobre la base dels segiients arguments:

e L'EBEP conté un detallat régim de permisos en el seu art. 48 (comprés dins del Capitol V del Titol Ill, arts. 47 a 50).
Aquests preceptes estan adrecats “essencialment” al personal funcionari, com ho demostra el mateix titol de
l'articulat i, més concretament, I'art. 48 que es refereix a “permisos dels funcionaris publics”.

e Tan sols I'art. 51 EBEP conté una referencia expressa al personal laboral quan afirma que el regim de permisos
sera el previst en el Capitol V i en la legislacié laboral corresponent, perd no estableix cap jerarquia entre els
diferents tipus de normes que regulen el gaudiment dels dies de lliure disposicid. Davant d'aixo, cal recorrer a
I'art. 7 EBEP, segons el qual el personal laboral es regeix, a més de per la legislacio laboral i els convenis col-lectius, pels
preceptes de I'EBEP que aixi ho disposin.

e L'art. 48.2 no es pot entendre com una “norma de dret necessari” d'aplicacié incondicionada, que obligui a
modificar o adaptar el conveni col-lectiu del personal laboral. En aquest sentit, el TS accepta la doctrina fixada per la
SAN de 25 de gener de 2008 segons la qual cal comparar, no només el regim de dies de lliure disposici6 sin6 tota la
completa regulaci6é que prevegi el conveni sobre permisos, llicéncies i vacances, amb la prevista a 'EBEP.
D'acord amb aquesta doctrina, I'art. 48.2 no s'aplica sempre i en tot cas al personal laboral, sin6 que a I'empara de l'art.
3 ET, l'art. 48.2 no és aplicable amb caracter preferent respecte d'allo previst al conveni col-lectiu del personal laboral,
siné que caldra trobar quin sigui el conjunt normatiu més beneficiés (conveni o EBEP). Prevaldra i sera
d’aplicaci6é aquell regim regulador que, en conjunt, sigui més favorable.

e En consequiéncia, no és factible substituir, exclusivament, el regim sobre dies de lliure disposicié previst a
un conveni -en cas que en prevegi algun- per I'establert a I’'EBEP. La técnica “d’espigar” no és possible en el
dret laboral espanyol, de manera que una part no pot imposar, unilateralment, que per als suposits que coexisteixin
dues normatives diferents, s’elegira, per a cada cas concret, la més favorable, rebutjant aquells aspectes menys
favorables de I'EBEP.

El criteri de norma més favorable -conclou el TS- s’ha d’aplicar respectant la unitat de regulacio de la matéria i
en cap cas, del redactat de l'art. 51 EBEP es pot deduir que es pugui aplicar sempre i amb preferéncia
absoluta la normativa de I'EBEP sobre alldo que hagi previst el conveni col-lectiu en matéria de permisos per al
personal laboral.

Sembla, doncs, que el TS tanca el debat sobre la qiiestio. Pero és evident que a partir d'ara, superada la disquisicié sobre
I'aplicacié incondicionada de l'art. 48.2 al personal laboral -que no és factible-, es fa precis efectuar una tasca
comparativa entre el que disposi I'EBEP i alld previst al conveni col-lectiu de la corporacié local sobre
permisos, vacances i jornada de treball. Exercici juridic que no sera facil en tots els casos i que no deixa d'introduir una
forta inseguretat juridica.
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